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Asunto C-685/23

Resumen de la peticion de decision prejudicial con arreglo al articulo 98,
apartado 1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia

Fecha de presentacion:
15 de noviembre de 2023
Organo jurisdiccional remitente:

Tribunal Arbitral Tributario (Centro de ArbitragemwAdministrativa
— CAAD) [Tribunal Arbitral Tributarios (Centre de Arbitraje
Administrativo — CAAD) (Portugal)]

Fecha de la resolucion de remision:
10 de noviembre de 2023
Parte demandante:
Corner and Border SA
Parte demandada:

Autoridade “Tributéria. e “Aduaneira (Administracion Tributaria y
Aduanera)

Objeto'del precedimientoiprincipal

La'presentespeticionyde decision prejudicial se plantea en el contexto de un litigio
entrenCorner “and \Border SA (en lo sucesivo, «C&B»), por un lado, y la
AdministraciGn Tributaria y Aduanera (en lo sucesivo, «Administracion
Tributaria»)ypor el otro, en el que la primera solicita la declaracion de ilegalidad y
la consiguiente anulacion de una liquidacion del impuesto sobre actos juridicos
documentados practicada el 27 de enero de 2022 por importe de 2 093 400 euros,
en relacion con un conjunto de garantias otorgadas con respecto a un empréstito
de obligaciones para financiar el pago del precio de compraventa de las acciones
de dos sociedades y refinanciar la deuda de dichas sociedades.
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Objeto y fundamento juridico de la peticion de decision prejudicial

Esta peticion de decision prejudicial tiene por objeto la interpretacion de los
articulos 5, apartado 2, letra b), y 6, apartado 1, letra d), de la Directiva 2008/7/CE
del Consejo, de 12 de febrero de 2008, relativa a los impuestos indirectos que
gravan la concentracién de capitales (DO 2008, L 46, p. 11).

Cuestiones prejudiciales

1) ;Debe interpretarse el articulo 5, apartado 2, letrab), de' la ‘Birectiva
2008/7/CE del Consejo, de 12 de febrero, en el sentido de que se‘epone a que se
sujeten a tributacion en concepto del impuesto sobre actos juridicos documentados
garantias consistentes en prendas sobre acciones, sobre, saldos de, cuentas
bancarias y sobre créditos de accionistas y en cesiones de, crédites.en, garantia,
otorgadas en relacion con una operacién de emision de abligaciones?

2) ¢Serd distinta la respuesta a la primera.cuestion prejudicial*én funcion de
que el otorgamiento de garantias constituya unayobligacionilegal o de que sea
facultativo y se haya convenido voluntariamente?

3) ¢Sera distinta la respuesta a la primera cuestion prejudicial en caso de que
las garantias se hayan otorgadogen el contexto de una operacion de emision de
obligaciones sujeta a suscripcion particular por“una entidad bancaria, cuya
posicion de suscriptor puede ser transferida per voluntad de la entidad emisora,
aun cuando dicha transferencia“estéssupeditada a determinadas condiciones y a
penalizaciones/comisiones?

4)  ¢Debe interpretarseqel “articulo 6, apartado 1, letrad), de la Directiva
2008/7/CE deliConsejo, de 12 de febrero, en el sentido de que comprende las
garantias _consistentes\en, prendas sobre acciones, sobre saldos de cuentas
bancarias,yssobre, creditos de accionistas y en cesiones de créditos en garantia,
otorgadas en relacion cen una operacion de emision de obligaciones incluida en el
ambitondernaplicacion del articulo 5, apartado 2, letra b), de esa misma Directiva?

Risposicionesidel Derecho de la Uni6n invocadas

Directiva \2008/7/CE del Consejo, de 12 de febrero de 2008, relativa a los
impuestos indirectos que gravan la concentracion de capitales: articulos 1, 5,
apartado 2, letras a) y b), y 6, apartado 1, letra d)

Sentencia de 19 de octubre de 2017, Air Berlin (C-573/16, EU:C:2017:772),
apartado 32

Sentencia de 22 de diciembre de 2022, IM Gestdo de Ativos y otros (C-656/21,
EU:C:2022:1024), apartado 28
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Auto de 19 de julio de 2023, A (Impuesto que grava la comercializacion de
titulos) (C-335/22, EU:C:2023:603), apartados 24 a 28

Disposiciones de Derecho nacional invocadas

Codigo do imposto do selo (Cddigo del Impuesto sobre Actos Juridicos
Documentados): articulo 1 y rabrica 10.3 de la Tabela Geral do Imposto do Selo
(Tarifa General del Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados)

Articulo 1
Ambito de aplicacion objetivo

1. El impuesto sobre actos juridicos documentados ‘grava tedos, 0s, actos,
contratos, documentos, titulos, escritos y otros heches, o ‘situaciones ‘juridicas
previstos en la Tarifa General, incluidas las tramsmisiones de bienes a titulo
gratuito.

[..]

10 Garantias de obligaciones, cualguiera ‘que sea sunnaturaleza o forma, en
particular, avales, cauciones, garantias‘bancarias autonomas, fianzas, hipotecas,
prendas y seguros de caucion, \salve, cuando SeanySustancialmente accesorias a
contratos que ya estén sujetos a“tributacion“en/virtud de la presente tarifa y se
constituyan al mismo tiemposque, la obligacion garantizada, incluso en un
instrumento o titulo distinte, por, susrespectivo valor, en funcién del plazo,
considerandose una fAiueva eperacion toda prorroga de la vigencia de un contrato:

[.]

10.3 Garantiaswno“sujetas ‘a plazo o con un plazo igual o superior a cinco afos
0,6 %.

Breve expesicionde 1os hechos y del procedimiento principal

C&B "es‘una sociedad anonima de Derecho portugués, con domicilio social en
Lisbea, enteramente participada por ONEX RENEWABLES Sarl, sociedad de
responsabilidad limitada inscrita en el Registro Mercantil y de Sociedades de
Luxemburgo (R.C.S. Luxembourg) con el numero B255771 y con nudmero
portugués de entidad asimilada (en lo sucesivo, «KONEX»).

El 21 de julio de 2021, ONEX adquiri6 de EDP RENEWABLES, SGPS, SA, una
sociedad anénima de Derecho portugués (en lo sucesivo, «kEDPR»), la totalidad
del capital social de EOLICA DO SINCELO, SA, sociedad an6nima de Derecho
portugués con domicilio social en Oporto (en lo sucesivo, «ES») y de EOLICA
DA LINHA, SA, sociedad anonima de Derecho portugués con domicilio social en
Oporto (en lo sucesivo, «EL»).
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El 29 de julio de 2021, ONEX cedi6 a C&B su posicion contractual en el contrato
de compraventa de las acciones de ES y EL mencionado en el apartado anterior.

El 27 de enero de 2022, C&B celebré un contrato de financiacion denominado
Facilities Agreement. en virtud del cual emitié un empréstito de obligaciones, con
obligaciones nominativas y representadas mediante anotaciones en cuenta, con un
valor nominal de 100 000 euros por titulo, por un importe total 348 900 000 euros,
dividido en dos clases de obligaciones («A» y «B»), suscritas en su totalidad por
BANCO SANTANDER TOTTA, SA (en lo sucesivo, «<BST»).

En el Facilities Agreement, se establecia que C&B, en su condicion de“entidad
emisora, podia decidir transferir la posicion contractual de suscriptor, asumida, por
BST, mediando penalizaciones/comisiones.

Las obligaciones emitidas debian registrarse y ser custediadas en Interbelsa; en su
calidad de sociedad gestora de sistemas de liquidacion y.de, sistemas centralizados
de valores mobiliarios de la Comissédo dos ValaressMobiliarios (€Comision de
Valores Mobiliarios).

El Facilities Agreement se celebré con la®finalidad de,financiar el pago del precio
de compraventa de las acciones de ESWAEDL, yade refinanciar la deuda de dichas
sociedades.

En garantia del cumplimiento “de todas las obligaciones y responsabilidades
asumidas en virtud del Facilities ‘Agreement, @NEX, C&B, ES y EL otorgaron
ciertas garantias reales,o personalessmediante el contrato denominado Security
Agreement (Contratehde.‘Garantias) celebrado entre estas sociedades, en su
condicion de garantesy,y BST, en calidad de beneficiario y agente de garantias.

En virtud del“Security, Agreement, ONEX otorgd las siguientes garantias y
promesas de garantfa;

— prenda de “primer, rango sobre las acciones de C&B y sobre los derechos
Inherentes correspondientes;

— ‘promesa ‘de“prenda sobre las nuevas acciones que C&B emita y sobre los
derechos inherentes correspondientes;

— prenda de primer rango sobre cualesquiera créditos existentes [resultantes de
prestaciones accesorias, prestaciones adicionales, préstamos u otras deudas
subordinadas, otros tipos de cuasicapital u otras formas de financiacion en
especie o en efectivo (creditos de accionistas)] de que sea titular ONEX, en su
condicion de sociedad matriz, frente a C&B, y

— promesa de prenda sobre los futuros créditos de accionistas que ONEX
adquiera en el futuro.
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En virtud del Security Agreement, C&B otorgo las siguientes garantias y promesas
de garantia:

prenda de primer rango sobre las acciones de ES y de EL y sobre los derechos
inherentes correspondientes;

promesa de prenda sobre las nuevas acciones que ES y EL emitan y sobre los
derechos inherentes correspondientes;

prenda de primer rango sobre cualesquiera créditos de accionistassexistentes de
que sea titular C&B, en su condicion de sociedad matriz, frente.a ES y EL;

promesa de prenda sobre los futuros créditos de accionistasique C&Bradquiera
en el futuro;

prenda de primer rango sobre cualesquiera créditoshde que"C&B seastitular,
incluido el derecho a recibir importes en virtud de,Jos\denominados,«Hedging
Agreement Rights», «Project Document Rights» ‘e «lnsuranee’ Agreement
Rights» previstos en el Security Agreement, que “puédan Ser objeto de
pignoracion;

cesion de créditos en garantia de“cualesquiera créditos que C&B adquiera,
incluido el derecho a recibirgmportes,en virtud de los denominados «Future
Hedging Agreement Rights», «Future Rrojeet Document Rights» y «Future
Insurance Agreement Rights» previstos en elsSecurity Agreement, que no estén
comprendidos en la prenda prevista.en el.apartado anterior;

prenda de primerirangosobre,el saldo de las cuentas bancarias titularidad de
C&B en la fechade eelebracion:del Security Agreement, y

promesa de prenda, de primer rango sobre el saldo de las nuevas cuentas
bancarias, quenC&Babra después de la celebracion del Security Agreement.

Enevirtud, del Security Agreement, ES y EL otorgaron las siguientes garantias y
promesas\de,garantia;

prenda de primer rango sobre el saldo de las cuentas bancarias titularidad de
esas sociedades en la fecha de celebracion del Security Agreement;

promesa de prenda de primer rango sobre el saldo de las nuevas cuentas
bancarias que dichas sociedades abran después de la celebracion del Security
Agreement;

prenda de primer rango sobre cualesquiera créditos de que tales sociedades
sean titulares, incluido el derecho a recibir importes en virtud de los
denominados «Project Document Rights» e «Insurance Agreement Rights»
previstos en el Security Agreement, que puedan ser objeto de pignoracion, y



12

13

14
15

16

17

18

19

RESUMEN DE LA PETICION DE DECISION PREJUDICIAL — ASUNTO C-685/23

— cesion de créditos en garantia de cualesquiera créditos que esas sociedades
adquieran, incluido el derecho a recibir importes en virtud de los denominados
«Future Project Document Rights» y «Future Insurance Agreement Rights»
previstos en el Security Agreement, que no estén comprendidos en la prenda
prevista en el apartado anterior.

La celebracion del Security Agreement y el otorgamiento de las garantias
enumeradas constituian requisitos necesarios y esenciales para la celebracion del
Facilities Agreement y para la consiguiente emision del empréstito de
obligaciones.

El 27 de enero de 2022, el notario que extendio y autorizd laseseritura, del
Facilities Agreement y del Security Agreement liquido el impuesto ‘sobre actos
juridicos documentados de conformidad con la rdbrica 10.3%de la TarifasGeneral
del Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados, aplicandorun tipo ‘del 0,6 %
sobre el valor de 348 900 000 euros, resultando, asi\Una cuotay tributaria de
2 093 400 euros.

C&B domicilio en su cuenta bancaria el importe des2 093 400 euros.

El 3 de agosto de 2022, C&B interpusoun recurso de reposicion contra el acto de
liquidacién del impuesto sobre actos juridicos,decumentados.

El 3 de diciembre de 2022 se, cumplig el plazo\para considerar desestimado de
forma tacita el recurso de<reposicion alkno haberse pronunciado al respecto la
Administracion Tributaria.

El 2 de marzo de 2023, C&B presenté,la demanda de arbitraje que ha dado lugar
al presente procedimientos

Alegacienes esencialées.de las partes en el procedimiento principal

Estesprocedimiento tienevpor objeto la tributacion en concepto del impuesto sobre
actos juridicos documentados, en virtud de la aplicacion de la rabrica 10.3 de la
Tarifa, Generalhaneéxa al codigo que regula ese impuesto, de todas las garantias
arribanindicadas, otorgadas en relacion con el empréstito de obligaciones acordado
ponC&B y*BST con la finalidad de financiar el pago del precio de compraventa
de lastacciones de ES y EL y de refinanciar la deuda de dichas sociedades.

En la demanda de arbitraje, C&B aduce, con caracter principal, que la liquidacion
del impuesto sobre actos juridicos documentados vulnera el Derecho de la Unidn,
en particular, la no sujecion a tributacion prevista en el articulo 5, apartado 2,
letra b), de la Directiva 2008/7, y, con caracter subsidiario, que esa liquidacion
infringe el Derecho nacional, extremo este que incumbe apreciar al oOrgano
jurisdiccional remitente.
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En lo que respecta a la vulneracion del Derecho de la Union, C&B arguye que la
tributacion de las garantias otorgadas para la formalizacion del empréstito de
obligaciones es ilegal, ya que infringe lo dispuesto en el articulo 5, apartado 2,
letra b), de la Directiva 2008/7. Alega que el objetivo que persigue dicha Directiva
es prohibir la tributacién de todos los actos, incluso accesorios, relativos a
operaciones de concentracion de capitales. Segin C&B, a pesar de que las
garantias otorgadas se concertaron voluntaria y libremente con BST, eran un
requisito esencial para la viabilidad del empréstito de obligaciones. En este
sentido, C&B considera que las garantias constituyeron actos formalmente
autonomos, pero relativas, desde el punto de vista funcional y economico, a la
emision de obligaciones, de manera que su tributacién en concepto del impuesto
sobre actos juridicos documentados equivaldria a gravar<la totalidad de, la
concentracion de capitales globalmente considerada.

C&B sostiene, ademas, que la excepcion a la prohibicién que, figuraen elarticulo
5, apartado 2, letrab), de la Directiva 2007/8, que, se\reeoge, enselarticulo 6,
apartado 1, letrad), de esa misma Directiva, solo,engloba las garantias que se
constituyan sobre bienes inmuebles, por lo que,no“es aplicablenen el presente
asunto, habida cuenta de que las garantias‘objeto del presente procedimiento son
fundamentalmente prendas y promesas_de prenda sobre acciones, sobre saldos de
cuentas bancarias y sobre créditos“de accionistas y ¢esiones de créditos en
garantia.

Por su parte, la Administracion Tributaria afirma que, en el presente asunto, la
emision de obligaciones, acempafiada’, del “otorgamiento de garantias es
equivalente, desde el punto“de vista“material, a la celebracion de un acuerdo
bilateral de préstama con garantia pignoraticia, dado que las obligaciones emitidas
se negociaron directamente con“una entidad bancaria, no cabiendo esperar que
tales titulos tuwierani\cemao, destino principal su negociacion en el mercado. Por lo
tanto, considera que, lastributacién en concepto del impuesto sobre actos juridicos
documentados de, las, garantias otorgadas no puede dar lugar a «discriminaciones,
doble Iimposieion “y. disparidades que obstaculizan la libre circulacién de los
capitales», (considerando® 2 de la Directiva 2008/7), de manera que no esta
justificade, myocar lafprohibicion que impone el articulo 5, apartado 2, letra b), de
l[a'Directiva'2008/7.

Ademasy segun la Administracion Tributaria, las garantias otorgadas por C&B no
eran up requisito de validez de la emision de obligaciones a la que pretendieran
proteger-(es decir, no eran obligatorias) ni tampoco tienen la consideracion de
operacion accesoria (como ocurre con la inscripcion de la emision en el libro
registro, con el registro de los obligacionistas, con la eventual autenticacion de
actas societarias, con la inscripcion en registros mercantiles y con la publicacion
de los acuerdos de emision adoptados por la sociedad), de modo que no guedan
comprendidas en el objeto de la prohibicion prevista en la Directiva 2008/7.

Por otra parte, la Administracion Tributaria aduce que, en el presente asunto,
resulta en todo caso aplicable la excepcidn prevista en el articulo 6, apartado 1,
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letra d), de la Directiva 2008/7, ya que el concepto de «privilegios» a que se
refiere esa norma comprende las garantias pignoraticias y del tenor de tal norma
no resulta que esté circunscrita a derechos constituidos sobre bienes inmuebles.

Breve exposicion de la fundamentacion de la peticion de decision prejudicial

Segln el érgano jurisdiccional remitente, debe apreciarse, por lo tanto, si las
garantias enumeradas en los apartados 9 a 11 anteriores, otorgadas para asegurar
la ejecucion y salvaguardar el cumplimiento de todas las obligaciones vy
responsabilidades derivadas del empréstito de obligaciones acordade porC&B y
BST, constituyen una «formalidad [...] relativa» al empréstito, a“lostefectos del
articulo 5, apartado 2, letra b), de la Directiva 2008/7.

En lo que respecta a la interpretacion de esa norma, elorgano, jurisdiccional
remitente cita la jurisprudencia del Tribunal de Justicia‘fecogida en, las sentencias
dictadas en los asuntos C-573/16, apartado 32, y<C-656/21 vapartade 28, y en el
auto recaido en el asunto C-335/22, apartadas'24 aw28, de‘la cual“resulta, segun
dicho organo jurisdiccional, que las «formalidades “[...}\ relativas» a los
empréstitos comprendidas en la prohibici@n de tributacionyrecegida en el articulo
5, apartado 2, letrab), de la Directiva»2008/74¢s0n lassgue®estdn estrechamente
relacionadas, es decir, las que se integran ‘@ insertan” en una operacion de
concentracion de capitales globalmente considerada.

El érgano jurisdiccional remitente'subraya queysin perjuicio de la amplitud de la
interpretacion que resulta de, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia citada, lo
cierto es que las «formalidades [..%] relativas» a que se hace referencia en esas
sentencias —servicios. de eompensacion en la venta de acciones en bolsa y
servicios de comercializacion ‘de participaciones en fondos— difieren entre si y
también se diferencian ‘de las que.constituyen el objeto del presente asunto, que
versa sobre elotorgamientode garantias en el marco de una suscripcion de
obligaciones:

Dado quesesas Sentencias no hacen referencia a la prohibicion de tributacion
indirecta en relacién con el otorgamiento de garantias a raiz de la realizacion de
operaciones ‘de “€éoncentracion de capitales ni al caracter accesorio de dicho
otergamiento_ en el contexto de la operacion globalmente considerada, el 6rgano
jurisdiccienal remitente considera que no puede extrapolarse sin mas al presente
asunto esa jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

Ademas, en dichos asuntos, tampoco se discutia la aplicabilidad de la excepcion
prevista en el articulo 6, apartado 1, letra d), de la Directiva 2008/7, en particular
lo que debe entenderse por «privilegios», habida cuenta de las aparentes
divergencias de sentido que resultan de las distintas redacciones y versiones de
esta Directiva.

Las diferencias o posturas contradictorias en lo que concierne a la interpretacion
del Derecho de la Unién quedan plasmadas de forma evidente en las opiniones
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defendidas por las partes en sus escritos, de manera que tanto C&B como la
Administracion Tributaria han solicitado que se planteen cuestiones prejudiciales
al Tribunal de Justicia.

El 6rgano jurisdiccional remitente recuerda que, de conformidad con la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, la remisién prejudicial es un instrumento
de cooperacion judicial, en virtud de la cual el 6rgano jurisdiccional nacional y el
Tribunal de Justicia, dentro del ambito de sus respectivas competencias, deben
cooperar en la elaboracién de una resolucion con el fin de garantizar la aplicacién
uniforme del Derecho de la Unidn en todos los Estados miembfossRecuerda
asimismo que el organo jurisdiccional nacional estd facultado a no recurrira este
instrumento sobre la base de la teoria del acte clair.

Habida cuenta de todas las consideraciones expuestas, €l 6rgano jurisdiccional
remitente considera que no concurren los presupuestos,de aplicacion de,la teoria
del acte clair, de manera que resulta obligatorio formular euestiones prejudiciales
para que el Tribunal de Justicia se pronuneiessobre “la ‘interpretacion y la
compatibilidad de las normas de Derecho interne con,las normassdel Derecho de
la Union.



